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I—INCORRECTA CONSIDERACION DE PENA

El Proyecto de Ley Orgénica de Cédigo penal, publicado en el
«Boletin Oficial de las Cortes Generales», el 17 de eneto de 1980,
acepta y desarrolla la sancién de comiso siguiendo en lineas generales
a los Cédigos de 1822, 1870, 1932 y 1944, Su elaboracién rdpida y
poco permeable (1) puede explicar que la problemitica del comiso no
parezca haber recibido todas las atenciones deseables.

El comiso espafiol continéia siendo una pena accesoria, sin que la
Exposicién de Motivos del Proyecto o su Memoria Explicativa de-

(1) El cologuio compostelano sobre “La reforma penal penitenciaria”
(10, 11 y 12 de abril de 1980), fue prédigo en tales eriticas, como puede
verse en el libro que recoge las ponencias, editado bajo aquella denomi-
naeién por la propia Universidad. Asi, ORTEGo COSTALES, El Proyecto
de Ley Orgdnica del Cdédigo Penal, pigs. 137 y 53; RODRIGUEZ DEVESA,
Inobservancia de los principios bdsicos..., pag. 153; y BERISTAIN IPINA,
El Proyecto de Cédigo Penal de 1980..., pag. 327, si bien éste resuma su
opinién en la frase “sin culpa de nadie, el Proyecto no alcanza la linea
de flotacién”. .
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diquen palabra alguna a la defensa de tal naturaleza. Es cierto que
al legislador cotresponde pronunciarse dentro de un ordenamiento de-
terminado, pero sin olvidar cudl sea la naturaleza material de la san-
cién, cudles sus caracteristicas y cudles sus ventajas o inconvenientes
para ser utilizada de una u otra forma. En ese sentido, sencillo re-
sulta observar que el comiso no cumple con las exigencias minimas
que debe llenar toda pena.

Si, segin la propia Exposicién de Motivos, «el nuevo Cédigo con-
cibe la pena como un castigo que ha de guardar propotcién con la
gravedad del hecho cometido», se estd reafirmando un principio ele-
mental, pero inaplicable al comiso, porque se tropieza con el obstdcu-
lo insalvable de la individualizacién. Quien, de entre los varios res-
ponsables criminales, aporta los instrumentos, tal vez no merezca, en
el marco de la culpabilidad, esta pena complementaria. Si su culpa-
bilidad hubiere aumentado por el uso de lo que es de su propiedad,
su evaluacién correcta deberfa hacerse —como razonan los autores del
Proyecto Alternativo alemdn— dentro de la individualizacién de la
pena principal y no acudiendo al comiso (2). De otro lado, el comiso
parcial de una cosa terminarfa en un condominio inviable, con lo que
falta de raiz algo que debe ofrecer cualquier pena: la divisibilidad.
El dilema no admite soluciones intermedias. SSlo caben el comiso sin
limitaciones o la simple tenuncia al mismo.

El anterior planteamiento se traduce en inseguridad juridica y en
el riesgo de resoluciones injustas, en si y comparativamente. Quien
comete desacato contra un guardia utbanc amenazando atropellarle
con un lujoso Mercedes puede recibir mejor trato que quien insinda
algo parecido desde el sillin de una bicicleta. Es mds probable que se
prescinda del comiso en el primer caso que en el segundo. Queda,
naturalmente, la posibilidad de acoger el comiso preceptivo y sin ex-
cepciones, tal y como ha sido tradicional en Espafia y se mantiene en
el Proyecto, pero tal concepcién —de la que nos ocuparemos con ma-
yor amplitud en otro momento— produce efectos aun mds censura-
bles.

Sucede que el comiso como pena se aviene mal con el presupuesto
de culpabilidad. La Exposicién de Motivos del Proyecto entiende que
«el Cédigo consagra la rotunda declaracién de que no hay pena sin
culpabilidad», y afiade que para dar efectividad a la misma se han
excluido todcs los supuestos de responsabilidad objetiva, suprimiendo
los preceptos de caricter general en los que anida el «versari in re
illicitas v eliminando los delitos calificados por el resultado, Nosotros
nos preguntamos si la pena de comiso no rompe la relacién con la
culpabilidad y da vida a unos delitos que pudiéramos denominar «cua-
lificados por sus instrumentos» (o por sus efectos o provecho repot-
tado).

El comiso arrastra histéricamente un componente mitico a cuyo
tenor procede acordar la destruccién, o al menos la pérdida, de cuan-

(2) Alternativ-Entwurf eines Strafgesetzbuches. Allg. Teil 2 Aufl,
Tiibingen 1969, pigs. 175 y 176.
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tos objetos ajenos a la victima o a terceros se han visto envueltos en
la accién criminal. Desde esta perspectiva se comprende mejor su .
proclividad a una individualizacién objetivada por su relacién con el
delito, es decir, tan ajena al principio de culpabilidad como al de pe-
ligrosidad. Precisamente la gratuidad del comiso de cosas no peligro-
sas ha servido de base a la nueva regulacién de esta figuta en sus
formas mds genuinas —comiso de instrumentos y de los objetos pro-
ducidos por el delito— dentro del nuevo Cédigo austriaco. Ahora
la Einziehung requiere la peligrosidad de la cosa (articulo 26). La
exigencia de peligrosidad en los «instrumenta» o «producta sceleris»
a decomisar —que son los objetos sobre los que recae la «Einziehung» -
alemana y austriaca— apoya en principio la consideracién de dicho
comiso como medida de seguridad.

Los autores italianos, glosando su Derecho positivo, en el que el
comiso aparece comc medida de seguridad patrimonial, son muy ex-
plicitos. Manzini entiende que se trata de «una medida de seguridad
que tiene en comidn con todas las otras el fin de prevenir las infrac-
ciones, pero que, a diferencia de éstas, tiende a eliminar cosas peli-
grosas por si mismas o que se vinculan con un hecho determinado
previsto por la Ley como delito, m4ds que a hacer inocuo o readaptar
socialmente al autor de la infraccién» (3). Frosali abunda en que el
comiso es la dnica medida de seguridad directamente ordenada por la
peligrosidad de la cosa, si bien de manera indirecta se llegue a la
peligrosidad petsonal (4). De forma similar se expresa Bertiol, para
quien «la confiscacién se ejerce materialmente sobre las cosas, pero no
hay que olvidar que éstas se consideran peligrosas s6lo en cuanto pue-
den mantener vivos en el sujeto la idea y el recuerdo del delito, de
modo que hacen probable, si no se las aleja, la perpetracién de nuevas
infracciones», pues «la peligtosidad pasa de las cosas al sujeto» (5).

Pese a la relativa despreocupacién doctrinal por el comiso en Es-
pafia, y pese a su constante consideracién legal de pena (con la tnica
excepcién del Cédigo de 1928), Saldafia advirtié en su dia que todas
las penas accesorias o complementos de pena, entre los que expresa-
mente mencionaba la pérdida o comiso de los instrumentos y efectos
del delito, deberian ser medidas (6). Hoy, Puig Pefia parece sustentar
igual criterio, calificando al comiso de pseudopena, ya que su verda-
dera naturaleza serfa la de medida de seguridad (7).

Si bien la valoracién del comiso como medida de seguridad cons-
tituye un avance frente a su consideracién de pena, no se ha detenido
ahi la evolucién juridicopenal. Las opiniones de los autores italianos

(8) MaNzINI, Instituzioni de Diritto Penale Italiano, vol. I, Parte
generale, 9.2 ed., Padova 1958, pag. 251.
(4) TFRrosaLl, Sistema Penale Italiano, Parte 1.2, t. III, Turin 1958,
Ag. 582.
P (5) BETTIOL, Derecho Penal, Parte General. Versién castellana de la
4.2 ed., por José Leén Pagano, Libreria Temis, Bogotd 1965, pig. 797.
(6) SALDANA, La reforma del Cédigo Penal, Madrid 1920, pag. 128.
(7) Puie PENA, Comiso, Nueva Enciclopedia Juridica Seix, t. IV,
pag. 455,
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teproducidas mds arriba reconocian que el comiso se dirigfa primor-
dialmente a la eliminacién de la peligrosidad de las cosas. Floridn ex-
trae la debida consecuencia cuando afirma que no sélo el comiso, sino
toda la categoria de medidas de seguridad patrimoniales es aberrante,
ya que los fines de mejoria y reeducacién propios de las medidas de
seguridad sélo se alcanzan mediante medidas personales en sentido
estricto (8). Se vuelve asi, en cierta manera, al comiso necesatio y
absoluto que Stoos defendia —no como pena, sino como medida po-
licial— para poner fin a la peligrosidad inherente a la naturaleza de
algunas cosas, por razones de sanidad publica (alimentos y bebidas
adulterados, animales con enfermedades, etc.), morales (como, por
ejemplo, determinadas publicaciones), mercantiles (monedas y pesas
falsas) o de seguridad ciudadana (armas prohibidas, escritos subver-
sivos, instrumentos pata el robo, etc.) (9). Modernamente, las doctrinas
francesa y belga distinguen también entre la confiscacién (o comiso)
pena, sujeta a los principios de legalidad y personalidad, y una medida
de policia con igual nombte, cuyo fin «no es tanto castigar a un culpa-
bie como retirar de la circulacién las cosas peligrosas, por lo que en
realidad se trata de una medida de seguridad» (10).

Dejando ahora la cuestién terminolégica —la denominacién de me-
dida de policia no parece de recibo dentro del Cédigo penal, aunque
de hecho no falten en el mismo medidas de policia o administrativas
impuestas judicialmente (asi, el cierre de establecimientos en los de-
litos relativos a la prostitucién)—, es lo cierto que la observacién de
Floridn apunta a una tercera via. El comiso de los «instrumenta» y
«producta sceleris» que representen objetivamente un peligro no cons-
tituye medida de seguridad en sentido estricto, porque no tiende «a
corregir al delincuente, a eliminarlo o a quitarle las posibilidades de
delinquir» (11). No patece que la peligrosidad del reo disminuya sen-
siblemente por el comiso, aparte de que para nada sitve en cuanto a
la readaptacién del supuesto peligroso (curacién, educacién y correc-
cién) o su segregacién fisica (medidas de seguridad «strictu sensu»).
De un lado, pocas veces la pérdida de un instrumento para delinquir
serd de sustitucién dificil. De otro, cabe que el reo catezca de toda
proyeccién futura de peligrosidad, pese a la que pueda ofrecer la cosa
aprehendida.

Entendemos, pues, que el comiso de los instrumentos y productos
del delito constituye una medida «sui generis», cuya imposicién ha de

(8) FLORIAN, Parte Generale del Diritto Penale, Milano 1934, ndime-
ro 758.

(9) Stooss, Zur Natur rder Vermigenstrafen, Bern 1878, pags. 32
y sigs. .

(10) BoUzAT Y PINATEL, Traité de Droit Pénal et de Criminologie,
t. I, 122 ed., Paris 1970, pigs, 476-7. MERLE Y VIrG, Traité de Droit
Criminel, Paris 1967, pags. 554-5. Les Nowelles Corpus Iuris Belgici.
Droit Penal, t. 1, vol. I, Bruselles 1956, pags. 177-8. BRAAS, Precis de
Droit Penal, 80.2 ed., 1946, pags. 224-5.

(11) Esas son las finalidades de las medidas de seguridad segin la
resolucién del X Congreso Penitenciario Internacional de Praga. Ver Ac-
tas, vol. I b, pag. 45.
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limitarse a los supuestos de peligrosidad de la cosa (12). Regulado
asi, podrd acordarse no solamente cuando haya culpables, sino también
—y en esto coincide con las medidas de seguridad— cuando la accién
tipicamente antijuridica sea cometida por quien no aporte el posterior
elemento de la culpabilidad (13). Estos dltimos supuestos no encuen-
tran solucién fdcil en el ordenamiento actual, como no lo encontrardn
si prospera el Proyecto. O se devuelven los objetos, o se ponen a dis-
posicién de otras autoridades (lo que no tendrd sentido si la cosa no
es intrinsecamente peligrosa)... o quedan en los archivos judiciales,
esperando una resolucién que no llegard nunca. Igual coincidencia con
las medidas de seguridad se produce tespecto a su posible aplicacién
frente a las personas juridicas (14).

El Derecho positivo se mueve en la linea que nosottos apuntamos.
Légicamente, los viejos Cdédigos, antetiores al concepto de medidas
de seguridad, recogieron el comiso en su arsenal de penas, y la inercia
no ha dejado de jugar su papel. El ejemplo espafiol es revelador, El
comiso como pena llega desde el Cédigo de 1822 hasta nuestros dias.
Sobre todo a partir del Cédigo de 1848 puede afirmarse que nada ha
cambiado, como corresponde a una evolucién general de pequefios re-
toques, sélo alterada durante la breve vigencia del Cédigo de 1928 (15).
En éste, precisamente en el que escapa de aquella inercia centenaria,
«el comiso de los instrumentos o efectos del delito o falta» se recoge
como novena medida de seguridad en la relacién de su articulo 90.
Pese a ello, poco 0 nada se modifica en contenido y efectos (arts. 91-3.2,
134, 135 y 136). Su desarrollo coincide casi literalmente con el del co-
miso como pena en los textos anteriores y posteriores. Tiene cardcter
imperativo, sin conexién alguna con la peligrosidad de la cosa o del reo.

El comiso aparece en el Cddigo italiano de 1930 como medida de
seguridad patrimonial (16), junto a la caucién de buena conducta (ar-
ticulo 240), y con el nombre de confiscacién especial, también como
medida de seguridad patrimonial, en el Cdédigo de Defensa Social cu-

(12) MANZANARES SAMANIEGO, La pena de comiso, “Rev. de Estudios
Penitenciarios”, num. 216-219, 1977, pag. 35.

(18) Ver el art. 74 (2) 1 y (8) del nuevo Cédigo de la Republica Fe-
deral de Alemania, y el art. 26 (8) del nuevo Cédigo de Austria.

(14) Cabria, ademds, decomisar cosas pertenecientes a quienes no
son responsables criminales, como sucede en la nueva Parte General del
Cédigo penal alemén (art. 74 a) y en el nuevo Cédigo austriaco (articu-
lo 26,2), sin olvidar la interpretacién suiza a los arts. 58 y 59 de su
Cédigo penal.

(15) El comiso de los instrumentos o efectos del delito tendria la
consideraciéon de medidas de seguridad segin el nim. 8 de la Base 7.2
para el Libro I del Cédigo penal, en la Exposicién y Estudio para un
Anteproyecto de Bases del Libro I del Cédigo penal, publicado en el
nim. 11 de “Cuadernos Informativos”, Ministerio de Justicia (Comisién
General de Codificacién), diciembre de 1972.

(16) EI vigente Cédigo penal italiano prevé una confiscacién facul-
tativa de los instrumentos, productos y provecho del delito, no sujeta
a peligrosidad alguna, pero a renglén seguido establece una presuncion
absoluta de peligrosidad del objeto, lo que desemboca en el comiso obli-
gatorio cuando se trate del precio del delito o de cosas cuya fabricacién,
uso, retencién o enajenacién constituye delito.
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bano de 1936 (arts. 51, 52 y 590), que lo aplica tanto a las personas
natutales ccmo a las juridicas. Igualmente es medida de seguridad en
el Cédigo penal griego de 1950 (art. 76).

La autonomia frente a las medidas de seguridad se inicia con el
Cédigo suizo de 1937, en el que bajo la denominacién de «otras me-
didas» se ubican, ademds de este comiso y del relativo a la ganancia
(«Verfall»), la caucibn, el destino a favor del perjudicado y la publi-
cacién de la sentencia. El Cédigo islandés de 1940, que no contiene
otras penas que la privacién de libertad y la multa, se ocupa en un
capitulo, el VII, «de las medidas de seguridad, de la pérdida de dere-
chos peliticos y de la confiscacién». Algo similar ocurre con el Cédi-
go penal sueco de 1965, cuya Tercera Patte, dedicada a las sanciones,
comprende un Capitulo XXXVI, «De la confiscacién y de otras con-
secuencias judiciales especiales de las infracciones».

Particular importancia ofrece el Derecho alemdn. Su viejo Cédigo
penal incluyé el comiso de instrumentos y productos entre sus penas
(arts. 40 v sigs.), mientras que el de las ganancias («Verfall») sélo
se mencionaba en el articulado de la Parte Especial (art. 335). Tras la
22 Ley de Reforma de 1969, la nueva Parte General dedica la Sec-
cibn 3.° a las consecuencias jutidicas del hecho («Rechtsfolgen der
Tat»), pero con tratamiento separado para la pena (Titulo I), las
medidas de seguridad y mejora (Titulo VI), y las dos formas de «Ver-
fall» y «Einziehung» (conjuntamente en el Titulo VII). También el
Proyecto Alternativo de 1966 mantuvo tal criterio, si bien ello se de-
biera al deseo de no romper la correlacién con el Proyecto Oficial de
1962, pues los autotes del Proyecto Alternativo no dudaron en cali-
gicar la «Einziehung» de medida de seguridad (pero no asi al «Ver-
alls).

Por lo que hace al Derecho austriaco, antes del Cédigo de 1974
no concedia a los Tribunales, con cardcter general, la posibilidad de
decomisar «instrumenta» o «producta» del delito. La nueva normativa,
aunque coloca la correspondiente «FEinziehung» —como el «Verfall»
o comiso de la ganancia— bajo la ribrica de «Penas y medidas pte-
ventivas», hace girar aquel comiso sobre la peligrosidad, imponién-
dose sélo si «de acuerdo con la especial naturaleza de los objetos
parece indicado para prevenir la comisién de acciones punibles» (at-
ticulo 26, pfo. 1.°), con lo que se evidencia su caricter de medida
preventiva. Esta expresién, mds amplia que la de medida de seguridad,
bien puede abarcar las medidas «sui genetis». Piénsese que la «Ein-
ziechung» austriaca dispone que «los objetos, sobre los que ostenten
derechos personas no participantes en la accién, sélo pueden ser deco-
misados, si la persona en cuestién no ofrece garantias de que los ob-
jetos no serdn utilizados para la comisién de acciones criminales» (ar-
ticulo 26, pfo. 2.°). Con otras palabras, cabe el comiso de objetos
pertenecientes a terceros, aunque no sean tesponsables penalmente ni
hayan participado siquiera en el desarrollo de la conducta criminal.
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II.—PARTICULAR REFERENCIA AL COMISO DE LA GANAN-
CIA

Consideracién especial merecen la autonomia y naturaleza del co-
miso de las ventajas patrimoniales conseguidas a través del delito. A
esta figura nos hemos referido en lineas anteriores, utilizando la ex-
presién germana «Verfall», para diferenciatla del comiso de los «ins-
trumenta» y «producta sceleris», que los alemanes denominan «Ein-
ziehungy».

La distincién es importante y se recoge en los Cédigos alemin,
suizo v austriaco. La nueva Parte General del Cédigo penal alemdn y
el texto austrfaco de 23 de enero de 1974 contienen sin duda las
normativas mds modernas y cuidadas sobre el comiso. Bien dentro
de «Otras medidas» (Cédigo suizo), bien como «Consecuencias ju-
ridicas del hecho», pero sin confusién con las penas y las medidas de
seguridad v mejora (nueva Parte General del Cédigo de la Repiblica
Federal de Alemania), bien dentro de las «Medidas preventivas» (nue-
vo Cédigo austriaco), el tratamiento del comiso de la ganancia, aun-
que paralelo al de los instrumentos y efectos del delito, ofrece rasgos
propios. La «Einziehung» y el «Verfall» coinciden en no ser penas
ni medidas de seguridad en sentido estricto. Frente a esos dos grupos
de sanciones, ambas modalidades de comiso aparecen como medidas
«sui generis», lo que se refleja en los tres ordenamientos citados, pero
la regulacién separada de los dos comisos pone también de manifies-
to las dificultades para reducitlos 2 un comin denominador.

El pirrafo 1.° del art, 59 del Cédigo suizo ordena el «Verfally, a
favor del Estado, de los «tegalos y otros donativos» (17) destinados
a promover o recompensat una accién punible. Thormann, Overbeck
v Schwander identifican el objeto de este comiso con el salario del
delincuente o «Verbrecherlohn» (18).

En el articulo 73 de la nueva Parte General del Cédigo penal ale-
mién, el «Verfall» se refiere a la ventaja patrimonial o «Vermogens-
vorteil» obtenida «por» el hecho o «de» el hecho. La expresién de
«ventaja patrimonial» fue propuesta por el Proyecto Alternativo (ar-
ticulo 83), para unificar, evitando problemas, los conceptos de «Ent-
gelt» v «Gewinn», de hondas raices en el Derecho germano y man-
tenidos adn en el Proyecto oficial de 1962 (art, 109). Cabria traducir
«Entgelt» por ventaja patrimonial recibida como contraprestacién, vg.,
la didiva en el cohecho; y «Gewinn», por provecho o ganancia lo-
grados directamente gracias a la accién criminal, al final de cuyo de-
sarrollo se sitda, asi el valor de lo estafado. Estas precisiones, larga-
mente estudiadas y analizadas por los juristas alemanes, contrastan

(17) “Geschenke” y “Zuwendungen”,

(18) THORMANN Y OVERBECK, Schweizerisches Strafgesetzbuch, Aug.
Teil, Ziirich 1946, pag. 207. SCHWANDER Das Schwe@zemsche Strafgesetz-
buch 2. Aufl, Ziirich 1964, pag. 279.
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con la vaga férmula tradicional espafiola y la escasa preocupacién que
ha suscitado en la generalidad de nuestros juristas.

En el articulo 20, pdrrafo 1.°, del nuevo Cédigo austriaco, dispone
el «Verfally del <<regalo u otro donativo (19) de valor pecuniario que
el autor haya recibido por la accién criminal antes o después de la
misma..

Lo caracteristico de este comiso es su objeto, que, como ganancia
o provecho econémico, no ofrecerd normalmente peligrosidad intrin-
seca alguna. Tal caracteristica se une a los argumentos que hemos
empleado para rechazar que el comiso de los instrumentos o produc-
tos del delito pueda considerarse pena o medida de seguridad. Aqui,
en la ganancia, no se aprecia siquiera una peligrosidad objetiva capaz
de contaminar al poseedor de la cosa. Por ello hemos entendido que
la naturaleza del comiso de la ganancia es la de una «medida de no
tolerancia de una ilicita situacién patrimonial», por emplear las pala-
bras de Maurach (20), o, si se ptefiere, una medida tendente a im-
pedir un lucro ilicito (21).

Curiosamente, el Cédigo penal tipo latinoamericano, pese a ocu-
parse, en secciones separadas, de las penas y de las medidas de se-
guridad (las A y B del Titulo III de la Parte General, dedicada a las
sanciones), incluye el comiso, sin darle tal nombre, en el Titulo TV,
es decir, dentro de la responsabilidad civil derivada del delito. Su ar-
ticulo 97 dispone: «El delito determina la pérdida a favor del Estado
de los instrumentos con que se cometié y de las cosas o valores pro-
vinientes de su realizacién, o que constituyan para el agente un pro-
vecho derivado del mismo delito, salvo el derecho que sobre ello
tenga el ofendido tercero». Parece como si el comiso de la ganancia
hubiera arrastrado al de los instrumentos y productos. La unificacién
se hace sobte el primero (22).

Volviendo a las diferencias sustanciales inherentes a un comiso vy
otro, no se reducen aquéllas a la ausencia de peligrosidad de la ga-
nancia. Cuando se opera en la linea del enriquecimiento injusto —y
no en la de prevencién del peligto— nada impide acudir en su caso,
sin limitacién alguna, a! comiso de segundo grado, es decir, sobre un
obieto que ha sustituido al primero, pero sin que haya desaparecido el
lucro que se pretende anular (piénsese en la comptra de algo con el
metélico recibido). Cabe incluso acudir a lo que los alemanes denomi-

(19) Los mismos vocablos que en el Cédigo suizo: “Geschenk” y
“Zuwendung”.

(20) MAURACH, Deutsches St'rafrecht Allg. Teil, 4 Aufl.,, Karlsruhe
1971, pag. 8117.

(21) MANZANARES SAMANIEGO, La pena de comiso..., pag. 35.

(22) QUINTANO RIPOLLES escrlbe, refiriéndose a 1a normativa espa-
fiola: “El comiso no parece ser otra cosa que una consecuencia civil y
procesal del dolo, sin finalidad punitiva, ni siquiera cautelar, puesto que
bien claro se deduce de la disposicién comentada (art. 48), que la venta,
caso de licitud, aprovecha en definitiva al propio condenado, sirviendo
al descargo de sus obligaciones civiles”. Comentarios al Cédigo Penal,
Ed. Rev. de Derecho Privado, Madrid 1966, pag. 340.
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nan «Verfall des Wertersatzes», o «comiso de una cantidad de dinero
que corresponde al valor de lo conseguido», (art. 73 a), cuando re-
sulten imposibles los comisos de aquellos objetos concretos. En reali-
dad se trata de un comiso impropio, de contenido no real, sino obli-
gacional, como sancién pecuniaria que, a diferencia de la multa, carece
de arresto subsidiario. Igual posibilidad de acudir a una suma en me-
tdlico contiene el articulo 20, pfo. 2 del Cédigo austriaco, si bien, con
mayor acierto, ya no se habla de «comiso de una cantidad de dinero»,
sino de «pago de una cantidad de dinero».

Obsérvese, por tltimo, que es precisamente la ubicacién de este
comiso en el marco del Derecho civil la que mejor se aviene con la
aplicacién de su producto al pago de las responsabilidades extrapena-
les del 1eo. Si el comiso es una pena, como en el vigente Cédigo pe-
nal espafiol y en el Proyecto, no se entiende por qué su contenido
aflictivo ha de decantarse o alterarse segin la capacidad de pago que
el condenado tenga para satisfacer determinadas deudas (arts. 48 y
111 del Cédigo, v 61 y 128 del Proyecto). La regulacién del Pro-
yecto, aunque en este punto supera a la del Cédigo, tampoco pone
fin a la anomalia (23).

III.—NUESTRA ALTERNATIVA GLOBAL AL PROYECTO

La normativa del comiso es en el Proyecto tan censurable como en
el Cddigo vigente. Ni el comiso puede ser pena —al menos, pena ac-
cesoria de imposicién preceptiva e indiscriminada—, ni su problem4ti-
ca cabe en un solo articulo. No basta que el Proyecto divida en dos
un articulo que proviene de 1848, y los proponga ahora como 66 y 61.
Es preciso reccnocer una naturaleza «sui generis» al comiso de los
instrumentos y efectos del delito, por un lado, y al de la ganancia,
por otro, y actuar en consecuencia. La exigencia minima serfa la con-
sideracién de medida de seguridad para el primero de tales supuestos.
En tal caso podria forzarse —a efectos sistemdticos y como mal me-
nor— la ubicacién del segundo supuesto, aproximindola al primero.
Los ejemplos suizo, alemdn y austriaco sefialan el camino a seguir.

El comiso de los «instrumenta» y «producta sceleris» debiera re-
caer tan s6lo sobre sujetos peligrosos, mientras que el de la ganancia
serfa transformable en una simple obligacién de pago, evitidndose asi
el premio a quien se desprende de la cosa o la oculta diligentemente.
Presupuesto del comiso serfa la accién antijuridica, sin necesidad de
acudir a la culpabilidad, y se detallarfan los requisitos precisos pata
Hegar incluso al comiso de lo perteneciente a terceros o a personas
juridicas.

(23) Ver infra el apartado “Pertenencia de la cosa y efecto del
comiso”.
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Esa construccién de nueva planta serviria tal vez de revulsivo con-
tra la inercia que ha hecho del comiso una pena devaluada. Se repite
el fendmeno de lo que sucede con las inhabilitaciones y suspensiones,
o con la caucién. A la desidia del legislador se ha unido la de los
tratadistas, la de los mismos reos y, como consecuencia de esta tltima,
la de la propia jurisprudencia, escasisima y fragmentatia. Ante la falta
de una normativa satisfactoria, los Tribunales de instancia suelen bus-
car soluciones justas y rdpidas, sin entrar en razonamientos. Por esta
via se resuelven —por activa o por pasiva— cuantos problemas ha de-
jado en el aire el legislador: proporciohalidad, renuncia al comiso, el
comiso en las infracciones culposas, referencia temporal del dominio.
etcétera.

Se ha llegado a tal extremo que con frecuencia los fallos prescin-
den del vocablo «comiso», recurriéndose al ya cldsico «dese a los efec-
tos intervenidos el destino legal». Por rechazable que sea la férmula,
tiene la ventaja prictica de soslayar las mil oscuridades que rodean
esta materia. Es ficil relativamente —a salvo los delitos culposos—
identificar los «instrumentos», pero no ocurre igual con los «efectos
provinientes», que es expresién vaga, capaz de comprender junto a los
«producta sceleris» en sentido estricto, los «scelere quaesita», el «fru-
tus sceleris», los objetos de la infraccién, las dddivas, y aun los medios
de prueba, y hasta cierto punto, otros objetos relacionados con el
hecho criminal. Volveremos sobre este particular al exponer nuestra
alternativa subsidiaria para el caso de que en el Proyecto se mantu-
viera el comiso como pena.

IV.—ANALISIS DE LA NORMATIVA DEL PROYECTO

Una critica minima de la normativa propuesta ha de aceptar la
consideracién de pena que el Proyecto atribuye al comiso, Luego ha-
br4 de examinarse si el desarrollo es congtuente con ese punto de
partida y si en esa linea se han registrado avances o retrocesos frente
a los textos vigentes.

A) DENOMINACION

El nuevo articulo 59, al declarar que «son penas accesorias la in-
terdiccién civil v la pérdida o comiso de los instrumentos y efectos del
delito o falta» arrastra un defecto que se remonta a 1848. Todos los
Cédigos desde entonces —con la excepcién del de 1928 (art. 90-9.2}—
insisten en la doble referencia a «la pérdida o comiso» (articulos 24
del Cédigo 1848-50, 26 del Cédigo de 1870 y 27 en los Cdédigos de
1932 y 1944), si bien en realidad la pérdida sea el efecto del comi-
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so (24). En los articulos de la Parte Especial —asi en los articulos
213, 350, 393 y 602 del Cédigo vigente— sélo se emplea la palabra
comiso. La confunsién se mantiene, por el contrario, en los articulos
-——uno en cada Cédigo— dedicados a la imposicién y contenido de
esta pena (59 del Cédigo de 1848-50, 63 del Cédigo de 1870, y 48
de los Cédigos de 1932 y 1944): Toda pena que se impusiere por un
delito «llevard consigo la pérdidas de sus efectos e instrumentos, afia-
diéndose a renglén seguido que «los unos y los ottos serdn decomi-
sados».

Los autcres del Proyecto parecen haber reparado en la incortec-
cién apuntada. Al descomponer en dos el articulo 48 del Cédigo vi-
gente las redacciones mejoran. Segiin el nuevo articulo 66: «Toda
pena que se impusiere por delito o falta dard lugar al comiso...». An-
tes, en el articulo 61, se lee: «El comiso producird la pérdida de los
efectos o instiumentos del delito». Nosotros pedimos dar un paso
més, el definitivo, y marginar del nuevo articulo 59 la referencia a
la pérdida, dejando tdnicamente, junto a la interdiccién civil, el co-
miso.

B) EL cOMISO EN LAS FALTAS

Dado que el articulo 48 del vigente Cédigo relaciona la acceso-
tiedad del comiso con la imposicién de una pena principal por delito,
el comiso en las faltas sélo es posible de acuerdo cen el articulo 602.
A su tenor,

«Caerdn siempre en comiso:

1° Las armas que llevare el ofensor al cometer un dafio o infe-
rir una injuria, las hubiere mostrado o no.
2° Las bebidas y comestibles falsificados, adulterados o petver-
tidos '

3° Las monedas o efectos falsificados, adulterados o averiados
que se expendieren como legitimos o buenos.

4° Los comestibles con que se defraudare al pdblico en canti-
dad o calidad.

5° Las medidas o pesos falsos.

6.° El dinero, efectos, instrumentos y ttiles que sirvan para jue-
gos prohibidos.

7° Los efectos que se empleen para adivinaciones u otros enga-
fios semejantes.»

Entendemos que en el ndm. 1 se presume el destino instrumental
de las armas en determinadas circunstancias. Los niimeros 2 y 5 reco-
gen eiemplos de «producta sceleris». Los nimeros 3, 4 y 7 afectan
més bien a «instrumenta sceleris» para la comisién de estafas. Y el
niimeto 6 emplea una férmula amplia, que pudiera comprender tam-

(24) MANZANARES SAMANIEGO, Sugerencias para una nueva Parte Ge-
neral de Cédigo Penal espaiiol, “Documentacién Juridica”, nim. 19, 1978,
pags. T78-9.
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bién cosas sélo «relacionadas» con el delito, en linea con las previ-
siones del articulo 350.

Con buen criterio, el Proyecto deja sin sucesor este articulo 602,
y traslada el comiso en las faltas a la Parte General (arts. 59, 61 y 66).
Léstima que esta novedad no venga acompafiada del deseable respeto
al principio de proporcionalidad. Ya es grave que en nuestro orde-
namiento —a diferencia de otros, como el alemin o el austtiaco— el
comiso por delito sea de-imposicién imperativa, sin correctivos o ma-
tizaciones, pero cuando tal rigidez se lleva con cardcter general al
terreno de las faltas, las consecuencias pueden ser monstruosas. No
olvidemos que el Cédigo de 1944 supuso por su parte un tetroceso
frente al de 1932. El texto republicano reflejaba una mayot sensi-
bilidad juridica. Pese a que en su articulo 597 acogia el criterio
de lista, disponfa en su artfculo 598 que «el comiso de los instru-
mentos y efectos de las faltas expresadas en el articulo anterior, lo
decretardn los Tribunales a su prudente arbitrio, segin los casos y
circunstancias» (25).

La extensién generalizada de esta pena a las faltas exige tam-
bién una determinacién mis clara de los «efectos» decomisables.

C) La PROPORCIONALIDAD

El principio de proporcionalidad entre la pena de comiso, de un
lado, 'y la antijuridicidad del hecho y la culpabilidad del reo, de otro,
debe respetarse en lo posible, tanto si se trata de delitos como de fal-
tas. Las generosas previsiones del articulo 598 del Cédigo de 1932
podrian extenderse a toda clase de infracciones, dejando a los Tribu-
nales un prudente arbitrio. Otra solucién, quizd. mds acertada, serfa la
de facultar expresamente a los Tribunales para prescindir de la impo-
sicién del comiso cuando su efectos no guardaran proporcién con la
conducta criminal, es decir, cuando representaran para el afectado una
severidad excesiva. Se trata del régimen seguido por la nueva Parte
General del Cédigo alemdn para ambas modalidades de comiso, «Ver-
fall> (art. 73 ¢) y «Einziehung» (art. 74 b), pese a que en dicho or-
denamiento no presenten la naturaleza de pena.

Obsérvese ademds que, aun si el comiso es considerado pena, no
hay obstdculo -para limitarlo —al menos por lo que hace a los «ins-
trumenta» y «producta sceleris»—a aquellas cosas que ofrezcan al-
guna especial peligrosidad. De esta forma no serfan decomisables los
objetos de fécil adquisicién en el comercio, Cabria igualmente un co-
miso que sélo afectara a una parte de la cosa, aquélla de la que dima-
nara el peligro; o sustituir tal sancién por la pura inutilizacién en
cuanto signifique riesgo, pero sin alterar la titularidad dominical.

Lo que resulta dificil es el fraccionamiento de la propiedad, que
desembocaria en condominios absurdos, tnicamente soslayables si el
comiso parcial de la cosa se sustituyera por una pena obligacional.

La simplificacién condiciona de hecho el problema, convirtiéndolo

(25) MANZANARES SAMANIEGO, La pena de comiso, pag. 68.
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en un dilema, en el que o se decomisa la cosa en su totalidad o se
renuncia por completo a la sancién. Esa eleccién es la.que postula-
mos para que los Tribunales puedan paliar los resultados injustos, sea
cual fuere la modalidad de comiso en que se presenten (26).

D) EL coMISO EN LAS INFRACCIONES CULPOSAS

La cuestién se centra en los instrumentos, quedando en un segun-
do término el comiso de los productos o, en palabras del’ Proyecto, de
los efectos’ que de la infraccién provinieren.

Para averiguar lo que sea un instrumento del delito resulta ine-
vitable salir extramuros de los textos penales, como corresponde al
examen de un concepto metajuridico. Asi nos encontramos con que
en pafses cuyos ordenamientos no distinguen entre delitos dolosos y
culposos a la hora de regular el comiso, son los propios comentantes
quienes marcan las diferencias. En Bélgica los autotes y la jurispru-
dencia coinciden en que, «pese a los términos absolutamente genera-
les del articulo 43 del Cédigo penal (27), los delitos involuntarios no
permiten la confiscacién especial» pues se exige una ordenacién en la
mecédnica criminal, «lo que conlleva Ia idea de una voluntad criminal
positiva» (28). Similar es la situacién en Argentina. Por una parte, el
articulo 23 del Cédigo penal, que tampoco encierra distincién alguna.
Por otra, la posicién de la mejor doctrina. R. C. Ndfiez, después de
rccordar que «son instrumentos del delito los objetos intencionalmen-
te utilizados para consumar o intentar el delito», peto no «los objetos

utilizados dnicamente en los actos preparatorios del delito o después
de consumar éste para asegurar o aprovechar el tesultado», afiade que
«en los delitos culposos no existen instrumentos del delito, aunque
sf instrumentos del acto imprudente, imperito o antirreglamenta-
rio» (29). En igual linea, Soler niega que pueda considerarse instru-
mento al automdvil con el que se produce un homicidio culposo (30).

Por lo que hace a Espaiia, sostiene Cérdoba que el articulo 48
del Cédigo vigente —«toda pena que se impusiere por un delito lle-
vard consigo la pérdida...»— no refiere la preordenacién instrumen-

(26) EIl art. 213 del Cédigo-de 1944 incorporé un precepto, proceden-
te de la Ley de Seguridad, que ampliaba el comiso a lag imprentas por
medio de las cuales se cometieran determinados delitos. Curiosamente,
ese comiso tiene caricter facultativo cuando se trata de 1mprenta no
clandestina. Recientemente, la posibilidad de prescindir del comiso en
casos de desproporcién con la gravedad de la infraccién ha_ sido recogi-
da en el art. 7.0 del Proyecto de Ley sobre modificacién de 1a legis’a-
cién vigente de contrabando y regulacién de delito e mfraccwnes admi-
nistrativas en la materia,

27) Art. 43 del Cédigo belga: “La confiscacién especial serd pro-
nunciada siempre para el crimen o delito. Sélo se dictari en casos de
falta cuando asi lo determine la Lev”.

(28) Les Nowelles, pags. 179-180.

(29) R. C. NUNEZ Manual de Derecho Penal. Parte General. Cérdo-
ba-Buenos Aires 1972, pags. 360-1. N

(30) S. SOLER, Derecho Penal argentino, t:. 1I, Buenos Aires 1978,
pag. 398.
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tal a un resultado tipico, sino a la ejecucién del delito, debiendo te-
nerse en cuenta que «también los delitos culposos requieren la exis-
tencia de una voluntad, aunque no dirigida al resultado tipicos (31).
Coincide asi con la opinién de la Fiscalia del Tribunal Supremo, en
cuya Memoria de 1969, tesolviendo la consulta nim. 6 de 1968, se
afirma que el comiso es pena accesoria «sin distincién entre delitos
dolosos o cometidos por imprudencia» (32). Esta posicién es la que
también se ha impuesto en Italia, saliendo al paso de su silencio legal.

Para nosotros, la exégesis del articulo 48 permite, y exige, el co-
miso de los efectos provinientes del delito culposo, en los rarisimos
casos en que tales efectos existan, entendidos —segiin creemos— como
«producta sceleris». Ahora bien, en el problema fundamental, el de
los «instrumenta», nos alineamos con las doctrinas belgas y argentina.
Pensamos que la instrumentacién recogida en el repetido artfculo ca-
rece de sentido en la infraccién culposa, porque encierra necesaria-
mente una relacién intencional con el resultado (33). A mayor abun-
damiento esta interpretacién —respetuosa con el texto legal— evita
hasta cierto punto que la vulneracién del principio de proporcionali-
dad se extienda como mancha de aceite desde las infracciones de dolo
directo hasta las imprudencias leves. Esa generalizacién a las infrac-
ciones culposas podria poner en entredicho otto principio, el de la
legalidad de las penas, por recogerse en el Cédigo un comiso de ig-
norado contenido real. Ciertamente todas las penas ofrecen una cierta
indeterminacién a nivel legal, pero en el comiso instrumental culposo
la imprecisién es casi absoluta.

En la ncrmativa del Proyecto el problema se agrava por la gene-
ralizacién del comiso en las faltas, algunas de las cuales (articulos 661,
667, 668) se castigan en su forma culposa. De otro lado, el catdlogo
cerrado de «crimina culposa» constituye un elemento positivo. Con
todo, no parece oportuno dejar en manos de interpretaciones discu-
tibles, o discutidas, el logro de una solucién justa. Sin duda, nuestra
propuesta de acatamiento minimo del principio de proporcionalidad,
permitiendo a los Tribunales prescindir del comiso en los casos extre-
mos, como se expuso en el epigrafe anterior, es vdlida igualmente res-
pecto a las infracciones culposas. Si aquélla no fuera aceptada, con-
vendria llevar al nuevo texto la correspondiente restriccién expresa,
excluyendo el comiso respecto a las infracciones culposas, al menos en
cuanto a los instrumentos. Nada se opone tampoco a la coexistencia
de ambas previsiones. Es lo que ocurre en la normativa alemana sobre
la Einziehung (art. 74 de la nueva Parte General del Cédigo penal).
Para seguir ese ejemplo bastarfa sustituir en el pdrrafo 1.° del articulo
61 del Proyecto la expresién «del delito o falta» por la de «infraccién
penal dolosa».

(81) COrDOBA y otros, Comentarios al Cédigo Penal, t. II, Barcelo-
na 1972, pag. 197.

(32) Conviene recordar que, resolviendo esa misma consulta, la Fis-
calia del Tribunal Supremo se inclina por negar a los vehiculos de motor
la condicién legal de instrumentos de delito, sea éste doloso o culposo.

(33) MANZANARES SAMANIEGO, La pena de comiso, pags. 42 y 43.
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E) OBgjETo DEL COMISO

Objeto del comiso contindan siendo en el Proyecto «los efectos
que de ellos (delitos o faltas) provinieren» y «los instrumentos con
que se hubieren ejecutado» (articulo 66). Si la primera referencia
ofrece contornos relativamente claros, no sucede igual con la segunda,
que bien merece una reconsideracién.

a) Los instrumentos

Se trata de un concepto bien acufiado, aunque con algunas discre-
pancias exegéticas. Recogido en la casi totalidad de los ordenamientos
que aceptan el comiso, su ya mencionada naturaleza metajuridica ha
permitido una interpretacién sin fronteras.

Los frarceses ponen como ejemplo las armas con las-que se ha
cometido un delito de caza o pesca (art. 378 del Cédigo rural galo),
incluidos los vehiculos utilizados con tal fin (34). Los belgas entien-
den que el texto del articulo 42 de su Cddigo penal —«cosas que
han servido o estaban destinadas a cometerla» (la infraccién}— com-
prende la escala utilizada para robar, las laves falsas y ganzias, los
punzones y sellos de contraste empleados para fabtricar monedas, et-
cétera (35).

Los alemanes citan entre los «instrumenta sceleris» los utensilios
para fabricar monedas, y afiaden los casos mds interesantes entre los
resueltos por la jurisprudencia: el coche empleado para transportar el
botin, la moto con que se lleva hasta e! lugar apartado a la victima
de una violacidn, el turismo con que se huye tras el accidente, y los
medios de transporte del encubridor real, entre otros (36). El Cédigo
alemén, tanto en su viejo articulo 40 como en el 74 de su nueva
Parte General, prevé para sus infracciones el comiso de «los objetos...
que han sido utilizados o destinados a su ejecucién o preparacién».
Similar es la situacién en Suiza, cuyo Cédigo (art. 58, pf. 1) hace
girar el comiso sobre los «objetos que han servido o estaban desti-
nados 2 la ejecucién de una accién punible».

Los italianos se inclinan igualmente por la férmula descriptiva.
Segiin el articulo 240 de su vigente Cddigo penal son decomisables
«las cosas que sirvieron o fueron destinadas a cometer un delito».
Como ejemplos recoge la doctrina el dinero, las armas, las materias
primas, los productos quimicos y los ttiles para el robo (37).

(34) BouzAT Y PINATEL, Traité..., pags. 475-6. MERLE Y VIr0, Trai-
té..., pags. 554-5.

(85) Les Novelles, pags. 180 y sigs.

(36) FrANK, Reinhard, Das Strafgesetzbuch fiir das Deutsche Reich,
18. Aufl.,, Tiibingen 1931, pag. 756. BAUMANN, Jiirgen, Strafrecht, Allg.
Teil, Bielefeld, 8. Aufl,, 1964, pag. 613. JESCHECK, Lehrbuch des Straf-
rechts, Allg., Teil, 2. Aufl.,, Berlin 1972, pigs. 5698-9. MAURACH, ob. cit.,
pags. 820-1.

(37) MANzINY, Diritto Penale Italiano, 2.2 ed., Torino 1943, pag. 329.
ANTOLISEI, Manual de Derecho Penal, Buenos Aires 1960, pag. 577.

o
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En realidad el texto espafiol, como el de otros Cédigos de nuestro
dmbito juridico, no se limita a emplear la palabra «instrumentos»,
sino que los sitdan expresamente en una dindmica de ejecucién. Nada
aconseja modificar la tradicional redaccién espafiola, perfectamente
homologable en el Derecho comparado. Los problemas que plantea no
son propiamente suyos, sino que proceden de la insuficiencia con que
se regulan los restantes comisos, es decir, los que recaen sobre efectos
provinientes del delito.

Ferrer Sama define los instrumentos del delito como los «elemen-
tos materiales de que se haya valido (el autor) para su ejecucién» (38).
Quintano pone los habituales ejemplos (arma, ganzia, llave, disfraz,
etcétera) (39), como hace Cérdoba (armas en la produccién de muerte
o lesiones, dtiles para el robo, instalaciones montadas para engafiar o
estafar, etc.), aunque este dltimo aflada como caracteristica comin la
de tratarse de «medios empleados para la comisién del mismo» (de-
lito» (40). - .

Puig Pefia da la nota discrepante cuando —sin las correspondien-
tes citas— afitma que también considera la doctrina como «instrumen-
ta sceleris» todo aquello que constituye precio del delito, es decir, el
dinero o cualquiera otra utilidad material que una persona entregue a
otra en «pactum sicaris» (41). La falta de previsiones expresas para
el comiso de la ganancia —a diferencia de lo que sucede en los dere-
chos germénicos— repercute en esta forzada interpretacién instrumen-
tal. Algo parecido ocurre en Francia, si bien alli la tendencia sea in-
cluir el precic del delito dentro del producto del mismo, lo que en-
tendemos solucién, mds acertada.

Nuestro Tribunal Supremo ha oscilado entre la interpretacién ge-
nercsa de la Sentencia de 10 de octubre de 1973 (Aranzadi 3663), en
el dencminado caso Trujillo, y la restrictiva de la Sentencia de 31 de
igual mes y afio (Aranzadi 4007), para la que sélo deben decomisarse
«los predeterminados para-el quehacer deseado delictual», los previs-
tos en el tipo penal, que «suponen el medio necesario de ejecucién
mds caractetistica», evitando ampliar onerosamente esta pena.

b) Los efectos provinientes de la infraccién criminal

Es aqui donde tesultaria oportuno romper la trayectoria seguida
por nuestros Cédigos y mantenida en el Provecto. La redaccién tradi-
cional peca de ambigua y confusa, con el consiguiente peligro contra
la seguridad juridica. De otro lado, esa misma vaguedad se ha tradu-
cido en muy variadas opiniones sobre su contenido, y creemos ha
contribuido eficazmente al abandono que en nuestro Derecho aplica-
do ofrece cuanto afecta al comiso. Frente a la nitida normativa alema-

(38) FERRER SAMA, Comentarios al Cédigo Penal, 1947, t. II, pa-
gina 229.
(39) QuIiNTANO RIPOLLES, Comentarios..., pag. 341.
(40) CORDOBA y otros, Comentarios..., t. I1, pag. 196.
(41) Puic PERa, ob- cit., pag. 455.
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na, con su triple proyeccién del comiso: instrumentos, productos y
ganancia —las dos primeras como Einziehung, y la tercera como Ver-
fall—, la expresién espafiola aparece como un cajén de sastre en el
que casi todo cabe. En cierta manera, incluso los instrumentos pro-
vienen del dehto, por cuanto sélo la comisién de un delito concreto
y su persecucién les otorga relevancia penal.

Individualizados por su mencién especial los «instrumenta scele-
ris», contintan siendo muchos —y a su vez de contornos borrosos—
lcs conceptos que entran o pueden entrar en la categoria de efectos
provinientes del delito: «producta sceleris», «scelere quaesita», «fruc-
tus sceleris», objeto del delito, cuerpo del delito, ganancia, provecho,
precio del delito, dddivas, presentes, piezas de conviccidn, pruebas ma-
teriales. La terminologia se enriquece con aportaciones de los comisos
tecogidos en la Parte especial del Cédigo, de la nueva regulacién del
favorecimiento personal y real (art. 515 del Proyecto) y de la'legisla-
cién procesal.

La doctrina espafiola coincide en que provienen del delito los «pro-
ducta sceleris» en sentido estricto, vg., los documentos o monedas fal-
sificados, y los comestibles adulterados. Hasta aqui puede hablarse
—como de los «instrumenta»— de una nocién extrajuridica cuyo co-
rrecto entendimiento carece de limites territoriales. Recordemos que
Manzini cita entre los productos del delito los objetos creados, trans-
formados o adulterados mediante la propia infraccién, asi la moneda
falsa, el esqueleto preparado de un cadéver o la harina mezclada con
polvo mineral (42). Las discrepancias comienzan a partir de ese nticleo
de aceptacidén comin, y légicamente las dificultades pata delimitar el
concepto de «producta sceleris» se multiplican cuando pasames al de
objetos provinientes del delito, dentro de los cuales los productos solo
representan una parte. -

En Alemania, advierte Frank que, a diferencia de los «producta
sceleris» no son decomisables los «scelete quaesita», es decir, lo ob-
tenido mediante la conducta criminal, sea de manera directa (los «sce-
lere cuaesita» en sentido estricto, como el botin del hurto o el animal

" cazado), sea de modo indirecto, a través de un «productus sceleris»
(el denominado «fructus sceleris», como, por ejemplo, lo comprado
con dinero falso o con el recibido por el receptador al revender la
cosa); afadiendo que tampoco constituyen «producta» los simples
medios de prueba, tanto si se refiere a la realizacién del delito como
a sus beneficios (asi, los diarios y libros de comercio) (43). Maurach
excluye de los «producta» el objeto del delito (vg., los explosivos y.
armas poseidos sin licencia, o los automéviles sin permiso de circula-
cién), v lo que denomina «erlangte Gegenstinde», es decir, lo conse-
guido mediante la accién criminal (vg., el botin en los delitos contra
la propiedad, el animal cazado o lo ganado en el juego ilicito) (44). Los

(42) ManzINi, Diritto..., pags. 329-30.
(48) TFrANK, Das Strafgesetzbuch..., pag. T4.
(44) MAURACH, ob. cit., pag. 821.
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autores suizos se sitdan en la misma linea e incluyen entre los «pro-
ducta» la mercancia adulterada y el dinero falso (45).

Obsérvese que las normativas italiana, de un lado, y suiza y ale-
mana de otro, favorecen la interpretacién restrictiva de lo que sean
los productos del delito, y eso porque en los tres ordenamientos —con
uno u otro nombre— el comiso tiene una triple proyeccién, sobre los
instrumentos, sobte los productos y sobre el provecho o ganancia.

El panorama se ensombrece cuando la proyeccién sélo tiene dos
términos: los instrumentos y los efectos provinientes del delito. En
Argentina, cuyo Cédigo penal oftece en su articulo 22 una regulacién
sustancialmente idéntica a la espafiola, R. C. Ndfiez y Soler rechazan
el comiso de lo que el delincuente obtiene a través de los «producta»
en sentido estricto, y Fontdn sostiene que el comiso del producto de
la enajenacién es inadmisible de «lege data», como contraria al texto
legal. El mismo R. C. Nufiez considera que el botin del tobo es un
«producta sceletis», si bien su comiso resulta inviable por pertenecer
a tercero. Igual exclusién del comiso del botin sostiene Soler, pero
sin explicar su postura.

Si el pancrama argentino tiende en general a una equiparacién en-
tre los «producta sceleris» y los objetos provinientes del delito, el
espafiol muestra mayor diversidad. Cérdoba ha defendido dicha equiva-
lencia, escribiendo que los efectos en cuestién son los objetos «produ-
cidos» por el delito, de forma que «no merecen la consideracién de
efectos provinientes del delito, por no corresponder a la nocién ex-
puesta, aquellas cosas que representan el objeto de la infraccién» (46).
A igual conclusién hemos llegado nosotros, acudiendo ademds a un
argumento derivado del articulo 393 del vigente Cédigo, cuya exis-
tencia pone de relieve cémo ni las dédivas ni los presentes serian de-
comisables en el marco del articulo 48. No se trataria de una redundan-
cla superflua, sino de extender el objeto del comiso. Lo mismo ocurria
en el Cédigo alemén hasta 1969, o sea, hasta que el comiso de la
ganancia, recogido sélo en la Parte Especial y de manera fragmentaria,
pasé a ubicarse como «Verfalls en la Parte General, junto a la «Ein-
ziehung». _

Sin embargo, la posicién contraria ha venido siendo mantenida
desde el pasado siglo, quizd por una atencién menor —o poco afor-
tunada— a ese Detecho comparado que hubiera permitido centrar
mejor la problemitica, Segin Groizard «la palabra efectos del delito
tiene un sentido lato, en ella estdn comprendidos los objetos que for-
man el delito y los producidos por el mismo» (47). La Memoria de
la Fiscalia del Tribunal Supremo de 1889 sostiene, en relacién con
la consulta ndm. 20 de la Fiscalia de Gerona, que «los efectos sus-
traidos» son efectos provinientes del delito (48). Modernamente, Puig

(45) THORMANN Y OVERBEK, ob. cit.,, pag. 207.

(46) CORDOBA y otros, Comentarios..., t, II, pig. 196.

(47) GroIZARD, El Cédigo penal de 1870, t. 1I, pig. 308.

(48) No es clara la jurisprudencia de nuestro Tribunal Supremo so-
bre este particular. Con todo, véase la Sentencia de 15 de noviembre de
1971 (Aranzadi 4596).

S
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Pefia coloca junto a los objetos creados transformados o adulterados
por la infraccién —«producta sceleris» propiamente dichos—, «todas
aquellas cosas que entran en el patrimonio del ofensor, constituyendo
un enriquecimiento ilicito a costa del empobrecimiento de la persona
que resulta perjudicada por la infraccién», v aun afiade que «todo
esto, bien en el caso de que el aumento del patrimonio activo se ve-
rifique por la entrada de la misma cosa o efectos del delito, que por Ia
entrada de aquellos otros que ha conseguido el culpable por permuta
o con dinero procedente de la infraccién (49). Olvida este autor que
el Derecho italiano, en el que parece inspiratse, prevé junto al comiso
de los instrumentos y productos el del provecho, lo que no ocurre en
nuestro Detecho positivo. | :

Precisamente la férmula italiana es la que proponemos de «lege
ferenda» para mejorar la normativa del Proyecto. Para nosotros los
efectos provenientes del:delito sélo comprende con seguridad los «pro-
ducta» en sentido estricto, tal'y como aparecen en la doctrina alema-
na. Las ganancias o provecho deberdn ser mencionadas expresamente
junto a los instrumentos y productos como en el articulo 240 del Cé-
digo italiano. El articulo 66 del Proyecto podria quedar asi: «Toda
pena que se impusiere por delito o falta llevard consigo el comiso de
los instrumentos con que se hubiere ejecutado, y el de las cosas que
fueren su producto o provecho» (50). Suprimiendo por innecesario y
pertutbador al articulo 393 del Cédigo vigente (art. 481 del Proyecto),
v tal vez también el 350 (387 del Proyecto), y desaparecido sin su-
cesor el viejo articulo 602, la redaccién que sugerimos permititia re-.
conducir el tema de los objeto decomisables al marco de los Derechos
alemdn, suizo e italiano, evitando confusiones entre las cosas que
efectivamente constituyen instrumento, producto o provecho del deli-
to v aquellas otras cuya simple «relacién» con la infraccién criminal
queda fuera de tales calificaciones.

F) PERTENENCIA DE LA COSA Y EFECTO DEL COMISO

Si el comiso es pena, resulta inevitable la exclusién del comiso
cuando las cosas perteneen a tercero. El Proyecto, en el pérrafo 1.°
de su articulo 61, se refiere a «un tercero no responsable de la in-
fraccién», con lo que sigue a los Cédigos anteriores. Podtia precisarse
mis, pero no hace falta. El «responsable de la infraccién» ha de en-
tenderse como responsable criminal, pues al responsable civil no se
le imponen penas. Asi lo ha reconocido el Tribunal Supremo, cuya

(49) Puic PENA, ob. cit., pags. 456-7.

(50) Por razones de exposicién no queremos reflejar aqui la posi-
ble restriccién a las infracciones dolosas. El precepto habria de com-
pletarse, ademés, con otro que reconociera el principio de proporcio-
nalidad,
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Sentencia de 20 de junio de 1963 (Aranzadi 3016) rechaza el comiso
de lo que pertenece a una sociedad responsable civil subsidiaria (51).

El repetido pérrafo 1.° del articulo 61 del Proyecto sefiala que «el
comiso producird la pérdida de los efectos o instrumentos...». No de-
biera haber dudas sobre el efecto fundamental del comiso —transmi-
sién directa de la propiedad de la cosa a favor del Estado— pero es
lo cierto que nuestros Cédigos, como el Proyecto, no son muy ex-
plicitos, ni en cuanto al efecto real —y no obligacional, a diferencia
de la multa— ni en cuanto al momento de la traslacién de propiedad
ni, en consecuencia, respecto al elemento temporal-de la pertenencia.

Aunque se suele aceptar la transmisién «ipso iure» al Estado desde
la firmeza de la sentencia, quizd conviniera completar el nuevo texto.
La citada sentencia del Tribunal Supremo de 20 de junio de 1963
subraya que la pérdida del dominio se constituye como «efecto sus-
tantivo penal, inmediato y definitivo», pero la de 15 de noviembre
de 1971 (Aranzadi 4596), relativa a un cohecho, declara que «el men-
cionado comiso recaerd sobre el total (de las d4divas)... una vez que
sean aprehendidas dichas cantidades en trdmite de ejecucién de sen-
tencia, si las ocupadas hasta ahora fueren insuficientes al respecto»,
lo que va no es tan claro.

Sin llegar a las extensas previsiones alemanes en los nuevos articu-
los 73 d y 74 e de su Cédigo penal, o a las del articulo 58 del Cédigo
suizo, el articulo 1.° del Proyecto podria redactarse asi: «El comiso
producird la pérdida, a favor del Estado y desde la firmeza de la sen-
- tencia, de los efectos e instrumentos del delito o faltaw.

En cualquier caso, la referencia de la pertenencia a un tercero debe
desaparecer de este pdrrafo y trasladarse al articulo 66. El articulo 48
del Cédigo vigente recoge, como sus ptecedentes, no sélo la imposi-
cién del comiso como pena accesoria, sino también su contenido y
efecto. El Proyecto fracciona aquel precepto, situando una parte, el
articulo 61, en la Seccién 5.* del Capitulo I del Titulo III del Libro I,
bajo la ribrica «De las penas accesorias», y la otra, el articulo 66, en
la Seccién 6.* «De las penas que llevan consigo otras accesorias», pero
la decisién no ha sido afortunada.

Segin el proyectado articulo 66: «Toda pena que se impusiere por
delito o falta dar4 lugar al comiso de los efectos que de ellos provinie-
ren v de los instrumentos con que se hubieren ejecutado».

Y segin el péarrafo 1.° del propuesto articulo 61: «El comiso pro-
ducird Ja pérdida de los efectos e instrumentos del delito o falta, a
no ser que pertenecieren a un tercerc no tesponsable de la infracciéns.

Basta, pues, un poco de atencién, para percibir que no es cierto qu-
«toda pena que se impusiere por delito o falta dard lugar al comiso»

(51) La "Sentencia del Tribunal Supremo de 1977 (Aranzadi 2271)
es terminante en cuanto a que no cabe comiso frente al absuelto. En
contra, Puig Pefia, para quien la expresién legal se refiere a “persona
extrafia a la infraccién”, y no lo es ni el responsable civil subsidiario
ni aquél que de modo ilicito coopera con su conducta a la produccién
del re]sultado, aun cuando la accién u omisién no sea, en el caso concreto,
punible,



La pena de comiso en el Cddigo penal 633

de los efectos e instrumentos que de ellos proviniere (articulo 66), si
bien luego la pérdida se condicione a su no pertenencia a un tercero
(art. 61, 1.°). Lo cotrecto es trasladar dicho requisito al art. 66, pues
la pena accesoria de comiso empieza por no imponerse sobre objetos
pertenecientes a tercetos no responsables de la infraccién. Si aquf no
hay pérdida es porque antes no hubo siquiera comiso.

El pirrafo 2.° del articulo 61 del Proyecto no ofrece reparos acerca
de su ubicacién y su texto es, en lineas generales, aceptable. Se insiste
en la distincién segtin las cosas decomisadas sean o no de licito co-
mercio, para, en el primer supuesto, vendetlas, y en el segundo darles
el destino previsto en los Reglamentos o, subsidiariamente, inutilizar-
las. Naturalmente que con el régimen establecido no se excluye la po-
sibilidad de que los objetos de ilicito comercio puedan consetvar un
cierto valor econémico, tanto si se acude a los Reglamentos como si
una inutilizaciép parcial consigue marginar la mécula de ilicitud, pero
salir al paso de éste y otros problemas implicarfa desbordar el corto
espacio que parece haber sido destinado a la regulacién del comiso en
el Cédigo penal.

Por lo demds, se introducen ahora algunas modificaciones en cuan-
to a la posibilidad de destinar el producto de la venta a cubrir las res-
ponsabilidades del penado. En los Cédigos de 1870, 1932 y 1944
tales responsabilidades carecen de adjetivacién, mientras que en el Cé-
digo de 1928 (art. 136) se las califica de «civiles». En el Proyecto
se trata de «responsabilidades pecuniarias», lo que conecta directa-
mente con la prelacién de pagos del nuevo articulo 128, que, situado
bajo la ribrica del «cumplimiento de las responsabilidad civil v demds
responsabilidades pecuniarias», sustituye al vigente articulo 111. Aun-
queola nueva redaccién no haga otra cosa que abundar en lo ya ad-
mitido por los Tribunales y la doctrina (52), algo se ha ganado en
cloridad.

Mayores aplausos merece otra novedad en esta-materia: la exigen-
cia expresa de que el penado a cuyas responsabilidades pecuniarias se
aplique el producto de lo decomisado sea insolvente, Es la misma
conclusién ya defendida por nosotros en la normativa todavia vigente,
coincidiendo asi con el Fiscal del Tribunal Supremo (Memoria de 1974,
consulta 7 de 1973). Para el Ministerio Pdblico la satisfaccién de las
responsabilidades del penado mediante el producto de la venta de la

(52) La doctrina se incliné por seguir el orden del vigente art. 111,
entendiendo que las responsabilidades a que alude el art. 48 son todas
las enumeradas como pecuniarias en aquél. Asi, PACHEco, El Cédigo
Penal, 5.2 ed., t. I, Madrid 1881, pag. 347. ViADA, Cédigo Pendl de 1870,
t. I, Madrid 1980, pag. 439. GRO1ZARD, E!l Cédigo Penal..., t. I1, pag. 308.
QUINTANO RIPOLLES, Comentarios..., pidg. 341. CORDOBA y otros, Comen-
tarios..., t, II, pag. 201. De otra opinién parece FERRER SAMA (Comen-
tarios..., t. II, pag. 229), para quien el producto de la venta sirve para
descargar al reo de sus obligaciones civiles. SAEz JIMENEZ y LOPEZ FER-
NANDEZ DE GAMBOA estiman que con lo obtenido del comiso no se debe
pagar la multa, ni de esa causa, ni de ninguna otra, para evitar que una
persona se cubra con ella (Compendio de Derecho Procesal civil y penal,
t. IV, vol. 3.9, pag. 978).
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cosa en comiso cabria «sélo supletoriamente y a falta de bienes de
otro orden suficientes en el patrimonio de aquél». A nuestro entender,
el cardcter de pena del comiso y la propia idea de retribucién condi-
cionan la exégesis, debiendo evitarse en lo posible que ese destino
anémalo del valor de lo decomisado produzca un efecto de cortocit-
cuito mediante el que se desvanezca el dafio patrimonial que esta_
sancién representa, Si se trata de un teo solvente, el sacrificio del
comiso —o si se prefiere, de su contenido aflictivo— en aras de los
intereses de los acreedores del condenado, pecaria de gratuito.

Con todo, la opinién expuesta no es, de «lege data», pacifica. A
la Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de junio de 1963 (Aranzadi
3016), en la linea de nuestra tesis, siguié, en sentido contrario, la de
24 de septiembre de 1968 (Aranzadi 3684). Por lo que hace a la
doctrina, Cérdeba escribe que la repetida aplicacién «debe tener lugar
en cuanto el comiso haya sido dlspuesto y existen unas tales respon-
sabilidades».

Mencionemos, por dltimo, un pequefio retoque, mediante el cual
el parrafo 2.° del nuevo articulo 61 dispone de manera explicita —aun-
que quizd innecesaria— que el sobrante de aquellas aplicaciones in-
grese en el Tesoro Publico.



Aproximacion numeérica a la problematica del
arbitrio judicial en materia penal
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La existencia de un Proyecto de Cédigo penal, como es el de
1980, que tan profundas modificaciones introduce en la normativa
vigente, y muy especialmente en las consecuencias juridicas del
delito, nos ha llevado a preguntarnos qué criterios se han segui-
do al redactar el Proyetco, en uno de los problemas clave y no
siempre bien resuelto, a nuestro entender, de la ciencia del Derecho
penal: nos referimos al que plantea el Arbitrio Judicial del Juez
Penal.

Es indudable que una de las modificaciones que maés resaltan,
y que ha sido mejor acogida por los penalistas, es la reduccién que
han sufrido las penas, especialmente las privativas de libertad. Lo
que no es facil decir es el criterio seguido en relacién con el Arbi-
trio Judicial (si es que se ha seguido alguno determinado) si excep-
tuamos algunos supuestos (1), no muchos, en que este se manifiesta
de forma clara. La opinién general se inclina por considerar que
éste ha sido potenciado (ya veremos mas adelante que, en muchos
casos, esto no es cierto) a pesar que nada se dice a este respecto
en la exposicién de motivos (2), y de que no se dan razones sufi-
cientes para poder afirmarlo asi.

Nosotros creemos que lo que en realidad sucede es que atn no
se ha dado con el «instrumento» que de forma eficaz y objetiva
nos permita determinar exactamente lo que «es» el Arbitrio Judi
cial en materia penal y las modificaciones, en sentido positivo o
negativo, que sufre cuando es promulgada una nueva normativa.
El problema del arbitrio adolece de imprecisién y vaguedad. Es
necesario encontrar un procedimiento que, de forma clara y exacta,
nos muestra inequivocamente su contenido y extension.

(1) Como pueden ser los del art, 78, nims. 2 y 3.

(2) De forma distinta se procedié en el Cédigo de 1932 (véase Cé-
digo Penal -de 1932, de JIMENEZ DE ASUA, Manuales Reus, pag. 183), o
en la Exposicion del Cédigo de 1928, en €' que textualmente se dice:
“PDe ahi las diversas manifestaciones del arbitrio judicial, que se otorga
y amplia en gran medida con relacién a la extensién en que ahora podia
realizarse”.
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Nos importa sefialar que, de momento, dejaremos aparte los
problemas que plantea la interpretacién y el concepto que de ésta
y del Derecho mantienen determinadas corrientes juridicas (3), y
las implicaciones que dichas doctrinas suponen en el campo del
arbitrio. Tampoco entraremos en el estudio de los tipos llamados
abiertos, por contener elementos normativos, o en aquellns otros
que, por incluir cldusulas como la del articulo 533. dan tal amplitud
al arbitrio del juez que pueden ser atentatorios a la seguridad
juridica, aunque muchas veces respeten, formalmente, el principio
de legalidad. Tales articulos deben desaparecer, en lo posible, en
todo c6digo bien redactado.

El objeto de nuestro trabajo es la determinaciéon numérica del
arbitrio judicial en las escalas penales y en algunos tipos de deli-
to (4): concretamente en los delitos contra la vida humana, que
daremos a titulo de ejemplo.

Es claro, a nuestro modo de ver, que si el arbitrio judicial viene
determinado por la posibilidad que tiene ¢l juez penal de moverse
—dentro de las facultades que le concede la lev— entre ciertos
limites en el momento de imponer la pena, y que estando estos
limites determinados numéricamente, es la ciencia de los nime-
ros, la matemadtica, la inica que puede proporcionar una solucién
satisfactoria, dandole una objetividad y exactitud de la que hasta
ahora carecia (5).

Eligiendo el supuesto mas sencillo —los casos que contemple
el nam. 4 del art. 61 del Cddigo vigente y art. 78, nam. 1 del Pro-
yecto— (6) en los que el juez puede moverse, en el momento de
imposicién de la pena, en toda la extensién de la misma, vemos
que el arbitrio, hablando en términos absolutos, vendria deter-
minado por la siguiente escala:

(3) “Movimiento de Derecho Libre” y “La Jurisprudencia de In-
tereses”, entre otras. Para estas doctrinas, asi como para las posturas
mantenidas por autores como Recasens Siches, Jiménez de Asia, ete.,
y la evolucién histérica del problema del arbitrio, véase el excelente
trabajo del profesor FERNANDEZ ATLBOR, Algunas observaciones sobre el
arbitrio de los jueces penales, en “Estudios Penales”, Homenaje a J. Pe-
reda, Universidad de Deusto, Bilbao, 1965.

(4) Un estudio' completo de los problemas que se plantean con las
formas imperfectas de aparicién, log grados de participacién y el juego
de las circunstancias, estd siendo elaborado y esperamos poder publi-
carlo en corto plazo.

(5) “Los métodos matemdticos pueden aplicarse siempre que deter-
minados atributog numéricos o espaciales aparecen asociados a los fe-
némenos, es decir, cuando los objetos pueden ser localizados por puntos
del espacio y los hechos pueden ser descritos por medio de propiedades
capaces de expresién o representacién nmumérica” (los subrayados son
nuestros). R. G. D. ALLEN, Andlisis Matemdtico para Economistas, Agui-
lar, 1971, pag. 4. .

(6) Un precepto semejante —151, niim. 1— se recogia en el Cédigo
de 1928; desaparece en el Cédigo de la II Repiblica (1932) (a pesar de
las protestas que hace Jiménez de Astia de su deseo de aumentar el ar-
bitrio penal), y se restablece de nuevo en el Cédigo de 1944, en plena
dictadura de Franco.
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Reclusién mayor ... ... ... ... ... ... ... ... ... 10 aifios

Reclusién menor ... ... ... ... ... ... ... ... ... $ afios

Presidio y prisién mayor ... ... ... ... ... ... 6 afios

Presidio y prisién menor ... ... ... ... ... ... 55 afos

Arresto mayor ... ... ... ... ... «e. et coe oo ... 0,41 aflos (5 meses)
Arresto menor ... ... ... ... ... .o oo oo o . 0,08 afios (1 mes)

Tenemos una escala descendente que nada nos dice del arbitrio
en términos reales, ya que los 8 aiios, por ejemplo, de la reclusién
menor, comprendidos entre 12 afios y 1 dia (pena minima) y 20
(pena méxima), suponen menos arbitrio que si esa misma cantidad
(8 afos) estuviese comprendida en una pena imaginaria que fuese
de 1 a 8 afios (el juez podria imponer hasta 8 veces la pena mini-
ma); o, por el contrario, supondria mucho mayor arbitrio que en
otra pena (también imaginaria y absurda, que tomamos como hi-
potesis de trabajo) que tuviese una extension de 90 a 98 afios (el
juez Unicamente podria aplicar el 8 por 100 de la extensién de la
pena minima), siendo asi que el intervalo comprendido entre la
pena minima y la méxima es siempre el mismo: 8 afios. Vemos,
pues, que lo que hemos llamado arbitrio absoluto, al no estar
relacionado con los limites minimo y maximo de las penas entre
las que estad comprendido, es ineficaz para medir la capacidad del
juez, es decir, su arbitrio real en el momento de imposicién de
la pena.

El arbitrio real, como puede deducirse !égicamente del ejemplo
expuesto, tiene cierta relacién con los limites minimo y méximo
de la pena; y nuestro trabajo va a consistir en determinar cual es
exactamente esa relacién, y qué aplicacién podemos darle en nues
tra ciencia.

El problema surge de inmediato si comparamos un mismo tipo,
el homicidio por ejemplo, en dos textos legales: Cédigo vigente y
Proyecto de 1980. En el primero la pena es de reclusién menor,
intervalo = 8 afios; en el segundo la pena es de 8§ a 15 afios, inter-
valo =7 (7). Los redactores del Proyecto, con buen criterio, han
disminuido la pena. Pero, ¢qué ha sucedido con el arbitrio judi-
cial?, ¢se ha aumentado o se ha disminuido?, ;qué criterios se han
seguido?, o lo que también es posible, ¢no se ha seguido ningiin
criterio? (8).

(7) El arbitrio absoluto es menor en el Proyecto que en el Cédigo,
sin embargo a simple vista se nota que el juez tiene mas posibilidades
de “movimiento” (de arbitrio real) que en el Cédigo.

(8) El cambio de situacién politica no implica, necesariamente, un
cambio en orden a conceder mayor o menor arbitrio judicial. Ya vimos
(nota 2.2) que asi sucedié en los regimenes de Primo de Rivera y la
IT Repiblica, en que ambos legisladores querian (o al menos asi lo de-
cian) conceder un mayor arbitrio.

Es curioso observar que histéricamente el problema se plantea en la
antitesis de estos dos conceptos: Seguridad juridica y arbitrio judicial
(o que también sucede en la actualidad), y que, paradéjicamente, ideolo-
gias de signo opuesto han optado por seguir la misma tendencia: conce-
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Es obvio que en términos absoluto el arbitrio se ha reducido;
antes el valor del intervalo era = 8 (en el Cddigo), en el Proyecto se
hace = 7. No obstante, se puede intuir que esto no es cierto; un
intervalo de 7 afios en relacion con los limites minimo y maximo
(8-15) no es menor; en términos reales, que otro de 8 en relacién
con los limites 12-20 (9) de la reclusién menor. La tnica posibilidad
de que el arbitrio permanezca igual al aumentar o disminuir los
limites minimo y maximo de la pena es que estos nuevos limites
permanezcan proporcionales a los anteriores. Con esto no estamos
haciendo un juicio de valor respecto a que el arbitrio deba perma-
necer igual, aumentar o disminuir. Simplemente queremos decir
que para que permanezca igual, los limites minimo y méximo de
la nueva pena han de ser proporcionales a los de la anterior, de
esta forma .relacionaremos dichos limites con el intervalo com:
prendido entre los mismos.

En términos generales podemos decir que el arbitrio real viene
determinado por la razén existente entre la pena méxima y la mi-
nima que pueda ser impuesta en cada uno de los tipos (o en cada
una de las penas de la escala del art. 27).

Llamando Ar al arbitrio real, Pmx. a la pena méaxima y Pmn. a
la minima, podemos representar algebraicamente lo antes dicho

Pmx Pmx
por la siguiente férmula = = Ar o lo que es lo mismo
Pmn Pmn
Pmx
Ar =
Pmn

Aplicando la férmula obtenida a la escala de penas del articu-
lo 27 en relacién con el articulo 30, obtendremos el siguiente
cuadro de valores del arbitrio real en cada una de las penas:

Reclusién mayor ... ... ... «cc voe e eoo ... Ar= 15
Reclusién menor ... ... ... «o. «oo ver oo, ... Ar= 1,66
Presidio y prisién mayor ... ... ... ... ... Ar= 2
Presidic y prisiéon menor ... ... ... ... ... Ar =12
Arresto mayor ... ... ... ... .ov et oo oo .. Ar= 6
Arresto menor ... ... ... ... oo cir e e . Ar=30

Estos valores son abstractos y homogéneos (no hacen referencia
a dias o0 meses, etc.) y por tanto pueden ser utilizados (comparan-
dolos por ejemplo) de forma sencilla y rapida.
Pmx

Un breve andlisis de la férmula Ar = £ ( ) y de las consc-

Pmn

der un mayor arbitrio. A mayor abundamiento véase lo que dice, en
relaciéon con la Alemania nazi e Inglaterra, el profesor FERNANDEZ ALBOR
en la obra citada, pags. 1 y ss.

(9) Hemos omitido el dia —doce afios y un dia de las penas del
Cédigo para hacer las operaciones mais sencillas. El error, ‘de haberlo,
seria despreciable.
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cuencias obtenidas de la aplicacién de la misma, nos da los si-
guientes resultados:

1° El limite mas bajo del arbitrio real (Ar) seria = 1, supues-
to en el que el numerador y el denominador de la férmula fuesen
iguales. Este seria el caso de una pena absolutamente determinada, |
o el de la pena de muerte si se impone como pena unica (ver gra-
fico num. 1) (10).

2° Los arbitrios reales van creciendo conforme las penas son
mas leves (exceptuando el presidio y la prisién menor, de los que
luego hablaremos), lo que es natural dado que al ser menor la
pena el problema de la seguridad juridica y las posibles injusticias
que el arbitrio puede conllevar, se ve disminuido (grafico nuim 1).

3.2 Si el denominador se hiciera 0 (o mejor atin: tendiese a 0)
el juez tendria la posibilidad de imponer o no imponer pena alguna
segun su voluntad —no en funcién de la accién antijuridica y de
la culpabilidad del sujeto—, lo que supondria el maximo posible
de arbitrio (poder) por parte del juez. Matematicamente no tesn-
dria sentido, si utiliziramos tnicamente los nimeros racionales:
ya que no hay ningiin niimero que multiplicado por cero nos de cl

Pmx

numerador (la formula seria Ar = ). Tendriamos que recurrir

0
a ampliar el campo con los nimeros irracionales y aceptar el con-
venio de que en la anterior férmula Ar = infinito, lo que no deja
de ser clarificador, incluso terminolégicamente: habria que admitir
que otorgar tal poder de decisién al juez seria tanto como darle
un poder infinito e irracional.

42 No se sigue un desarrollo progresivo en el Cédigo. El pre-
sidio y la prisién menor tienen un Ar = 12 desproporcionado con
los demds, especialmente con el arresto mayor (Ar = 6) que por
ir detras en la escala, es decir, por ser pena mas leve, deberia
tener un Ar mayor, o, al menos, igual que los presidio-prisién
menores (11).

(10) La idea de la representacién grafica de los nimeros Ar se
debe a mi buen amigo el Dr, Ingeniero de Montes don Eduardo Rojas
Valero, a quien desde aqui doy las gracias por su sugerencia.

(11) Hubiese sido mds racional cualquiera de estas dos soluciones:
Primera:

Arresto menor ................ 1 dia a 30 dias ......covevnvnnnnn. Ar = 30
? Mayor ................ 1 mes a 6 meses .......ce.ooee.. Ar = 6

L. v P. menores .............. 6 meses & 3 A0S .ceevnnriiinnninnn Ar = 6
” mayores .............. 3 aiiog a 12 afios .....ceeiinvininnn.n. Ar = 4

Segunda: -

Arresto menor 1 dia a 30 dias ..ccceevvviviennnnnn. Ar = 80
” mayor 1 mes a 12 meses ..........cevnenns Ar = 12

P. v P. menores . 1 ato a 6 afios ....ccevevenvenenenns Ar = 6
” MAYOTES .evrenrennn.n. 6 afios a 12 afios ..coeeeiiivninnninnes Ar = 2

Una posible explicacién para que se altere ¢l orden de menos a mas
el arbitrio (siguiendo el establecido por el Cédigo de reclusién mayor a

20
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5.c El maximo de arbitrio corresponde al arresto menor (Ar =
= 30), reforzado por lo establecido en el articulo 601.

Una vez en posesién del «instrumento» que nos permite deter-
minar con exactitud el valor del arbitrio real, vamos a examinar
comparativamente las escalas de penas del Cédigo y del Proyec-
<«to (12), en base a lo dicho en la disposicién transitoria num. 7 del
mismo.

Ar Ar

Reclusién mayor ... ... 1,5 15 a 20 afios ... ... ... 1,33
Reclusién menor ... ... 1,66 8 a 15 afos ... ... ... 1,87
Presidio y p. mayor ... 2 3a 8 afos ........ 2,66
Presidio y p. menor ... 12 05a 3 afios ... ... ... 6
Arresto mayor ... ... ... 6 6 a 24 fines semana

(12 a 48 dfas) ... ... ... 4
Arresto menor ... ... ... 30 1 a 6 fines semana .

(2 a 12 dias) ... ... ... 6

Mediante una simple operacién aritmética podemos hallar los
porcentajes en que ha sido aumentado o disminuido el arbitrio
real:

Reclusiéon mayor, se reduce el ar-

bitrio al 86,66 % baja en un 11,34 %
Reclusién menor, se aumenta el ar-

bitrio al 112,65% sube en un 12,65 %
Presidio y prisién mayor, se au-

menta el arbitrio al 133 % sube en un 33 %

arresto menor) en la escala de penas del art. 17, nos parecid, en un
principio, que era debido a que la pena de prisién es la que se impone
en el art. 565 a la imprudencia temeraria, y el mismo legislador mues-
tra su deseo de dar mayor extensién al arbitrio, en esta forma de co-
misién del delito, cuando en el parrafo 3.9 del mismo exime a los jueces
de la ob.igacién de sujetarse a las reglas del art. 61.

Sin embargo, este argumento queda anulado por el parrafo 2.0 del
citado art., donde se castiga la simple imprudencia con infraccién de
reglamentos con pena de arresto mayor (Ar = 6), lo que implica restrin-
gir el arbitrio real a su mitad, en relacién con la prisién menor, cuando
racionalmente deberia ser al contrario, tratindose de dos formas co-
misivas por imprudencia y mdis leve la segunda que la primera. (Véanse
los graficog 3, 4 y 5).

(12) A fin de hacer homogéneas las cantidades arrestos fin de se>
mana y dias, hemos .hecho el cémputo con arreglo a lo establecido en
el art. 42, parrafe 2.2, del Proyecto.

La pena menos grave, de 6 a 24 fines de semana, deberia de aumen-
tarse en su limite miximo a 36 fines de semana ( = 72 dias, con arreglo
al art. antes citado), de esta forma se reduciria el vacio que ahora
existe entre los 24 fines de semana ( = 48 dias) y los 6 meses de la
pena anterior ( = 180 dias), aumentando el arbitrio para hacerlo igual,
por lo menos, a la pena precedente (art. 67 del Proyecto).
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Presidio y prisién menor, se reduce

el arbitrio al : 50 % baja en un 50 %
Arresto mayor, se reduce el arbi- ’

trio al 66,66 % baja en un 33,34 %
Arresto menor, se reduce el arbi-
» trio al ¢ 20 % baja en un 80 %

Resumiendo: De las seis penas comparadas, el arbitrio judicial
aumenta en el Proyecto en dos ocasiones (reclusién menor y pre-
sidio y prisién mayores), y disminuye en ‘cuatro, es decir, en las
restantes; siendo importante seflalar las reducciones que se pro-
ducen en los presidio y prisién menores y en el arresto menor, de
un 50 por 100 y un 80 por 100 respectivamente (grafico nam. 6).

A titulo de ejemplo vamos a aplicar la técnica (el instrumento)
antes expuesto a los tipos de los capitulos I y II del titulo I, del
libro II del Proyecto de Cddigo penal, comparindolos con los
correspondientes del Cédigo vigente, es decir: a los delitos contra
la vida humana. (De los delitos contra la vida humana dependiente
s0lo tomaremos los tipos de aborto consentido y aborto sin con’
sentimiento de la mujer).

Partimos del supuesto de delito consumado, autor y no concu-
rrencia de circunstancias modificativas de la responsabilidad.

Homicidio.—Arts. 155 y" 407 respectivamente.

Proyecto ... ... ... ... ... ... ... Ar =187
Cédigo ... ... ... .. oo oo o ... Ar=1,66

Procediendo de la forma anteriormente expuesta:

La extension del arbitrio en el Cddigo es el 88,77 por 100 en
relacién con el del Proyecto, lo que supone que:

El arbitrio en el Proyecto se aumenta en un 11,23 por 100.
Parricidio-asesinato.—Arts. 156, 157 y 405, 406 respectivamente.

Proyecto ... ... ... ... ... ... ... Ar=13
Cédigo ... ... ... ... ..o i .. ... Ar=15

(13) Esta sensible disminucién del arbitrio ¥, en consecuencia, de la
mas justa individualizacién de la pena, en delitos como el asesinato en
los que una sola circunstancia la premeditacién, por ejemplo— ya los
cualifica; o el parricidio —la muerte de un bisabuelo con el que puede
no tenerse vinculos afectivos de ninguna clase— podria ser corregida
imponiendo a este tipo de delitos la pena de 14 (en lugar de 15) a
20 afios, dando asi mayor margen al arbitrio judicial, que pasarfa a ser
Ar = 1,42, reduciéndose en relacién con el Cédigo en un 5,3 por 100 sola-
mente. El hecho de que el intervalo comprendldo entre los 14 y 15 afios
fuese comun para el homlcldlo y el parricidio-asesinato no creemos que sea
un inconveniente, mis ain, pensamos que es de desear porque se ajustaria
mas a la realidad y podria ser mejor individualizada la pena. Piénsese
que en muchas ocasiones puede ser menos culpable un parricidio o un
asesinato en el que se aprecie una atenuante, que un hOmlclle con
una agravante.
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La extensién del arbitrio en el Proyecto es el 86,66 por 100 en
relacién con el del Cédigo, lo que supone:

El arbitrio en el Proyecto disminuye el 13,34 por 100 (13).
Infanticidio—Arts. 159 y 410 respectivamente.
Proyecto ... ... ... ... ... ... ... Ar= 2,66
Cédigo ... ... oo i vev eei oo . Ar =12
La extensién del arbitrio real en el Proyecto es el 22,16 por 100
en relacién con el que tiene en el cédigo, lo que supone:
El Arbitrio en el Proyecto disminuye el 77,84 por 100.
Auxilio e induccion al suicidio.—Arts. 160, parrafo 1.2 y 409, pa-
rrafo 1.,
Proyecto ... ... ... ... ... ... ... ... Ar=2
Cédigo ... ... ... ... ol i oo . Ar =2

El Arbitrio permanece igual.

Aborto sin consentimiento.—Arts. 161, num 1, y 411, nam. 1.

Proyecto ... ... ... ... ... ... ... ... Ar=2
Codigo ... ... ... ... . . ... ... Ar=2

El Arbitrio permanece igual.

Aborto con consentimiento.

Proyecto ... ... ... ... ... ... ... ... Ar= 6
Cédigo ... ... ... ... . ... Ar=12

La extensi6n del Ar en el Proyecto es el 50 por 100 en relacién
con el Cédigo, lo que supone:

El Arbitrio en el Proyecto disminuye el 50 por 100.

Veamos también las dos formas de comisién por imprudencia
de los arts. 174 (14) y 175 (15):

Homicidio culposo grave.—Arts. 175 y 565, parrafo 1.°.

Proyecto ... ... ... ... ... ... .. ... AT = 2
Cédigo ... ... ... ot vt v . Ar=12

(14) Este articulo no lo incluye Rulz VADILLO en sus Comentarios
al Proyecto de Ley Orgdnica de Cédigo Penal, nota 12, entre las formas
culposas. Nosotros pensamos que no cabe dudar de que se trata de una
forma de comisién por imprudencia de igual naturaleza a la del articulo
412 del Cédigo vigente. (QUINTANO RIPOLLES, Tratado de la Parte Espe-
cial del Derecho Penal t. I, pags. 590 y ss. En igual sentido, RODRIGUEZ
DEVESA, Derecho Penal Espaiiol, 8.2 ed., pags. 94 y ss.).

(15) Dejamos aparte el art. 176 por tratarse de una agravacién es-
pecifica, aunque eg obvia la mayor extensiétn que da el Cédigo al ar-
bitrio en el parrafo 5.° del art. 565, donde faculta a los Tribunales a
elevar la pena en uno o dos grados en determinados casos.
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La extension en el Proyecto es el 16,66 por 100 en relacién con
el Cédigo, lo que supone:

El Arbitrio en el Proyecto disminuye el 83,34 por 100.

Homicidio culposo leve (16).—Arts. 175-1.°, 565-2.c y 586-3.°.

Proyecto ... ... ... ... ... .. ... ... Ar=4
Codigo ... ... ... i ol L Ar =6

La extension del arbitrio en el Proyecto es el 66,66 por 100 en
relacién~con el del Cédigo, lo que supone:

El Arbitrio en el Proyecto disminuye el 33,34 por 100.

Aborto de los arts 174 y 412, respectivamente.
Proyecto ... ... ... ... ... oo oo ... Ar= 6
Cédigo ... ... ... v ti i . Ar=12
La extensién del arbitrio en el Proyecto es el 50 por 100 en re-
lacién con el Cédigo, lo que supone:
El Arbitrio en el Proyecto disminuye el 50 por 100.

Resumiendo:
Proyecto  Cddigo
Ar Ar

Homicidio ... ... ... ... ... 1,87 1,66 aumenta 11,23 %
Parricidio - asesinato ... ... 1,3 1,5 disminuye 13,34 %
Infanticidio ... ... ... 2,66 12 disminuye 77,84 %
Aux. e induc. al suicidio ... 2 2 igual

Abortio sin consentimiento. 2 2 igual

Aborto con consentimiento. 6 12 disminuye 50 %
Homicidio culposo grave ... 2 12 disminuye 83,34 %
Homicidio culposo leve ... 4 6 disminuye 33,34 %
Aborto de los arts. 179 y 412. 6 12 disminuye 50 %

(16) Entendemos que la posibilidad que concede el Proyecto de im-
poner, en este supuesto, lag penas de 6 meses a 2 afios, o bien de 6 a 24
arrestos fin de semana (que en el peor de los casos, segin el art. 42-2.°,
seria de 2 a 48 dias), pena esta ultima muy inferior a la anterior, es
por tomar en consideracién que al desaparecer en el Proyecto la im-
prudencia como clausula general (arts. 565-3.9), y no estar tipificado en
el mismo un homicidio culposo por simple imprudencia sin infraccién
de reglamentos, constitutivos de falta, era necesario contempiar cs.a
tltima posibilidad dentro del art. 175, al tipificar la imprudencia leve;
por eso asimilamos la pena de 6 meses a 2 afios a la imprudencia simple
con infraccién de reglamentos (aunque en el Proyecto, con mejor criterio,
no se habla de reglamentos, concediendo, en este sentido, un mayor ar-
bitrio al juez), y la castigada con 6 a 24 fines de semana con la del
art. 586-3.°.
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De 8 supuestos estudiados:

El Arbitrio en el Cédigo es mayor que en el Proyecto en 6 casos.

El Arbitrio en el Cédigo es igual que en el Proyecto en 2 casos.

El Arbitrio en el Cédigo es menor que en el Proyecto en I caso.

Lo mismo que sucedia (pag. 638) con las escalas de las penas, el
Arbitrio Real en los delitos contra la vida se reduce sensiblemente.
Son de sefialar, por la gran disminucién que implican, los delitos de
infanticidio, aborto con consentimiento, homicidio culposo grave y
aborto de los arts. 174 y 412, que lo hacen en un 77,84 por 100, 50
por 100, 83,34 por 100 y 50 por 100, respectivamente.

CONCLUSIONES:

Primera: Es necesario fijar de forma clara y concisa qué es ¢l
Arbitrio Judicial. Nosotros distinguimos dos conceptos: 1.°. Arbitrio
Absoluto, o lo que es igual: el intervalo que existe entre la pena mi-
nima y la maxima, dentro de los cuales puede moverse el Juez penal
al imponer la sancién, y 2.°. Arbitrio Real, que viene determinado
por la relacién existente entre la pena maxima y la minima, repre-

Pmx
sentado algebraicamente por la férmula Ar = f ( )
Pmn
Segunda: Al comparar el Cédigo penal vigente con el Proyecto
no estamos haciendo un juicio de valor, simplemente nos ha servi-
do como punto de arranque para la determinacién del Arbitrio Real
y, también, para determinar cudl es la tendencia que se sigue en el
Proyecto —en los delitos contra la vida— en relacién con el Cédigo.

Tercera: Es claro, por lo que se refiere a aste tipo de delitos
(contra la vida), que en el Proyecto se reduce el Arbitrio Judicial
en los supuestos de delito consumado, autor y ausencia de circuns-
tancias modificativas.

Cuarta: El Cédigo de 1944 es poco afortunado a la hora de esta-
blecer las escalas de penas y, en consccuencia, en la determinacién
del arbitrio. '

Quinta: El hecho de reducir las penas de privacién de libertad
(medida acertada del Proyecto) debe estar precedido de un estudio
a fondo del problema del Arbitrio Judicial. Desde un punto de vista
de Politica Criminal (17) son necesarios criterios claros, no sélo ge-
nerales, sino particularizando lo que debe hacerse en cada uno de
los Capitulos e, incluso, de los tipos.

(17) Tomamos el concepto “Politica Criminal” en el sentido y con
la extensién que lo hace el profesor SAINzZ CANTERO, en sus Lecciones
de Derecho Penal, t. I, Bosch., Barcelona,-1979.
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Sexta: Al establecerse las penas deben evitarse «saltos» en el Ar,
procurando hacer la escala progresiva.

Séptima: Es conveniente, en determinados casos que haya espa-
cios de tiempo comunes entre dos penas.

Octava: El Arbitrio Real en el Proyecto, por lo que se refiere a
los delitos contra la vida, disminuye notablemente. Creemos, por el
contrario, que deberia ser aumentado.

Novena: Es posible que en el futuro pudiera matizarse mejor ia
relacién existente entre el arbitrio judicial y los limites en que puc-
de imponerse la pena (podria ser una funcién de tipo logaritmico,
exponencial, etc.); pero en cualquiera de los casos no estaria en con-
tradiccién, creemos, con lo aqui dicho.
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existente entre los Pre. y Pri. menores y las penas anteriores y posteriores.
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La representacion grdfica del arbitrio absoluto (linea de rayas) no es tan
expresiva como la del arbitrio real (linea continua) de la desarmonia exis.
tente los Pre. y Pri. menores y las penas anteriores y posteriores.




Real

Arbitrio

R. Mayor R.Menor P Mayar P Menor A.Mayor A.Menor
La solucion ndm. 2 la estimamos mds acertada. El grdfico nos muestra una
curva mds armonicamente progresiva.
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Arbitrio

R.;hyo} ““RMenor IiP.Mayar, PP Menor A‘.Mayar' B Menar

La solucién num. 2 la estimamos mds acertada. El grdfico nos muestra una
curva mds armdnicamente progresiva.
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Arbitrio

- ,ﬁayor RMenor  PRMayr  PPMenor  AMayor  AMenor

La solucion nuam. 2 la estimamos mds acertada. El grdfico nos muestra una

curva mds armonicamente progresiva.
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Arbitrio

R.Mayor R.Mencr P.Mayos P-Menor A Mayor A Menor

Es de senalar que ambas lineas tienen forma de «sierra» y el mayor Ar del
Codigo vigente que el del Proyecto de Cddigo penal.
(Linea de rayas: arbitrio Real [Ar] en el Proyecto de Cddigo penal -de 1980.
Lineas continuas: Arbitrio Real [Ar] en el Cddigo penal vigente.)






